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ATTI E PROVVEDIMENTI AMMINISTRATIVI

1. L’attività amministrativa: atti di diritto pubblico e atti di diritto privato


Per il raggiungimento dei fini e degli obiettivi fissati dalla legge, la Pubblica Amministrazione compie una molteplicità di atti che possono essere di varia natura a seconda dello scopo che essa persegue. 

Generalmente, quando si pensa a una Pubblica Amministrazione, la si inquadra come un’autorità superiore rispetto a un privato, poiché essa è dotata di un potere di “imperio” che le deriva direttamente dalla legge e rende gli atti efficaci senza che sia influente il consenso dei soggetti destinatati (atti unilaterali). Tali atti possono essere compiuti dalla Pubblica Amministrazione solo quando compie un’attività di diritto pubblico.

La stessa Pubblica Amministrazione, però, può agire con gli stessi strumenti a disposizione dei soggetti privati per il raggiungimento di alcuni fini pubblici. Ad esempio può stipulare contratti. In tali attività l’Amministrazione non fa valere la propria autorità ed esercita un’attività di diritto privato (iure privatorum).

Per la verità, anche in tali casi, la Pubblica Amministrazione non può essere paragonata completamente a un privato perché è soggetta comunque a norme di diritto pubblico anche per il compimento di quegli atti privati. Essa è sempre tenuta a rispettare quelle regole di efficienza, efficacia, economicità, imparzialità che non le consentono di essere del tutto libera di agire nella stipulazione dei contratti (es. procedure a evidenza pubblica).

2. Evoluzione storica del concetto di atto amministrativo

Gli atti posti in essere dalla Pubblica Amministrazione, quindi, possono assumere forme e contenuti diversi (es. mere operazioni, atti politici, es. ratifica di trattati internazionali, atti a contenuto normativo, atti di natura privatistica, ecc…..). Tra essi assume una posizione di rilievo la categoria degli atti amministrativi che comprende tutti gli atti unilaterali emanati da una Pubblica Amministrazione nell’esercizio di una potestà amministrativa. Attraverso l’azione amministrativa gli organi della Pubblica Amministrazione provvedono alla cura degli interessi concreti ad essi affidati dall’ordinamento.

Gli atti amministrativi consistono in manifestazioni di volontà, di apprezzamento, di scienza basate su una certa rappresentazione della realtà. A differenza delle mere operazioni, presuppongono un processo psichico di apprendimento della realtà, giuridicamente rilevante. Trattandosi di atti che hanno la propria funzione necessariamente assegnata dall’ordinamento (principio di legalità) e che, provenendo da un potere pubblico, implicano una presunzione di rispondenza tra quanto enunciato e quanto voluto, è da escludere che l’ordinamento attribuisca rilevanza diretta all’intenzione dell’agente (il che non significa che non attribuisca alcuna rilevanza).

Negli atti amministrativi ciò di cui l’ordinamento si preoccupa non è la corrispondenza dell’atto all’intenzione dell’agente, ma la corrispondenza del suo contenuto alla realizzazione della funzione propria del tipo di atto posto in essere.

La verifica di tale corrispondenza non ha rilievo qualora l’emanazione dell’atto sia dovuta e il suo contenuto tassativamente prescritto dalla legge (atto vincolato), ma risulta indispensabile in tutti i casi in cui la determinazione del contenuto dell’atto e la sua emanazione presuppongano scelte e valutazioni –  se, quando e come – (atto discrezionale) – Sandulli,  Manuale di Diritto Amministrativo , Jovene Editore, Napoli.

L’ordinamento giuridico non contiene una definizione di atto amministrativo: la nozione è frutto dell’elaborazione dottrinaria e giurisprudenziale. Di seguito viene riportata l’evoluzione storica delle principali teorie.

· Teoria tradizionale (intorno agli anni cinquanta): Include nella nozione di atto amministrativo tutti gli atti di natura pubblicistica espressione del potere esecutivo, ivi ricomprendendo anche il Consiglio di Stato. Pertanto, anche i decreti legislativi, i decreti legge e gli atti delle Sezioni Giurisdizionali del Consiglio di Stato erano considerati atti amministrativi.

· Teoria formale e sostanziale. Tenuto conto che ciascun potere dello Stato, oltre all’esercizio della propria funzione, ne esercita anche altre di natura secondaria emanando atti che pur se formalmente sono afferenti ad uno specifico potere, nella sostanza assumono caratteristiche tipiche di un potere diverso (es. regolamenti: atti formalmente amministrativi e sostanzialmente normativi), un atto può definirsi amministrativo quando è amministrativo nella forma e nella sostanza. Quando è emanato da un’autorità amministrativa nel’esercizio di una funzione amministrativa.

· Teoria negoziale. La struttura dell’atto amministrativo riprende quella del negozio giuridico in diritto privato e si distinguono: 

· atti amministrativi negoziali, quali dichiarazioni di volontà volte a realizzare fini pubblici (es. requisizione)

· meri atti amministrativi costituenti dichiarazioni di conoscenza (es. atti ricognitivi). 

· Teoria della procedimentalizzazione e funzionalizzazione dell’attività amministrativa. L’orientamento più recente è influenzato dalle due principali tendenze ispiratrici della moderna attività amministrativa: 

· Funzionalizzazione che si realizza con l’ emanazione del provvedimento amministrativo caratterizzato dalla manifestazione di volontà e dalla imperatività, quest’ultima intesa come idoneità del provvedimento a produrre unilateralmente la costituzione, modificazione o estinzione di situazioni giuridiche, indipendentemente dalla volontà dei soggetti destinatari;

· Procedimentalizzazione che costituisce una delle principali modalità con cui si estrinseca l’attività amministrativa. Raramente infatti la Pubblica Amministrazione persegue i fini istituzionali attraverso l’emanazione di un singolo atto o di atti isolati; normalmente utilizza lo schema del procedimento amministrativo, inteso come una serie di atti concatenati e coordinati tra loro e finalizzati all’emanazione di un atto finale conclusivo del procedimento: il provvedimento.

Nell’ambito della procedimentalizzazione dell’azione amministrativa si possono distinguere i meri atti amministrativi (strumentali al procedimento: istanze, proposte, pareri, ecc….), con rilevanza interna al procedimento e il provvedimento finale, quale atto conclusivo del procedimento. 

Il provvedimento esprime la volontà della Pubblica Amministrazione e, di solito, è il solo atto dell’intero procedimento ad avere rilevanza esterna e ad incidere sulle situazioni soggettive dei destinatari.

3. Classificazione degli atti amministrativi

La dottrina ha operato la distinzione degli atti amministrativi in relazione a specifici elementi.

In relazione alla natura:

· atti di amministrazione attiva: diretti a soddisfare direttamente gli interessi propri della Pubblica Amministrazione

· atti di amministrazione consultiva: volti esprimere pareri tecnici o giuridici a supporto dell’amministrazione attiva

· atti di amministrazione di controllo: diretti a sindacare la legittimità e il merito degli atti di amministrazione attiva (controlli).

In relazione all’elemento psicologico:

· atti che si concretizzano in manifestazioni di volontà

· atti che si concretizzano in manifestazioni di conoscenza

· atti che si concretizzano in manifestazioni di giudizio

· atti con caratteristiche miste rispetto ai precedenti.

In riferimento alla discrezionalità della P.A.:

· atti vincolati (atti dovuti)

· atti discrezionali (in cui è possibile operare una scelta nel merito).

In relazione all’efficacia:

· atti costitutivi che creano, modificano o estinguono un rapporto giuridico preesistente e possono incidere su status e diritti

· atti dichiarativi che si limitano ad accertare una determinata situazione giuridica, senza Incidere su di essa.

In base al risultato sulla sfera giuridica del destinatario:

· atti ampliativi: che ampliano la sfera giuridica del destinatario, attribuendo nuove facoltà: es. atti costitutivi di diritti.

· atti restrittivi: limitano la sfera giuridica del soggetto destinatario: es espropriazione.

In relazione ai destinatari:

· atti individuali, se destinati ad un unico soggetto.

· atti con pluralità di soggetti destinatari che a loro volta si distinguono in 

· atti plurimi (atti formalmente unici, ma scindibili in più atti quanti sono i destinatari); i singoli atti sono indipendenti tra loro e l’eventuale nullità del singolo atto non si propaga agli altri. Es. Provvedimento unico degli ammessi a un concorso; 

· atti collettivi: la P.A si rivolge a una pluralità di soggetti destinatari unitariamente considerati (es. atto di scioglimento di un Consiglio comunale). Ogni vizio incide sull’atto nel suo complesso;

· atti generali. Al momento dell’emanazione dell’atto i destinatari sono indeterminati, ma determinabili successivamente (es. bando di un concorso).

In base alla interdipendenza delle manifestazioni di volontà:

· atti composti: formati da più manifestazioni di volontà che confluiscono in un solo atto; il difetto di una di esse invalida tutto l’atto. Di tale categoria fanno parte:

· l’atto complesso, caratterizzato dalla fusione di più manifestazioni di volontà espressioni di interessi paralleli (es. decreti interministeriali);

· il contratto, caratterizzato dalla manifestazione di volontà di due o più parti portatrici di interessi contrapposti;

· l’atto continuato: le singole manifestazioni di volontà sono poste in essere in successione dallo stesso organo.

· atti contestuali: riunione di più atti autonomi in una sola manifestazione di volontà. 

I singoli atti conservano autonomia funzionale. A tale categoria appartengono gli atti simultanei i quali con un’unica manifestazione integrano atti dello stesso genere rivolti verso più direzioni (es. atto emesso da più Ministri con unica dichiarazione ai rispettivi dipendenti) e gli atti plurimi che si concretizzano in più manifestazioni di volontà rivolte verso una direzione unica.

In relazione al procedimento amministrativo:
· atti procedimentali: inseriti in un procedimento amministrativo e tra loro coordinati e preordinati all’emanazione del provvedimento finale; essi sono gli atti propulsivi (es. ricorsi, richieste) e gli atti preparatori (es. pareri). Gli atti procedimentali, di regola, possono essere oggetto di impugnazione solo insieme al provvedimento finale.
· atti presupposti: pur inseriti in un procedimento amministrativo, acquistano rilievo autonomo e costituiscono il provvedimento finale di un procedimento autonomo (procedimento nel procedimento: es. piano regolatore comunale, presupposto del piano regolatore regionale). Gli atti presupposti sono autonomamente impugnabili, diversamente dagli atti procedimentali.

In relazione all’organo:

· atti posti in essere da un solo organo: emesso da un unico soggetto individuale o collettivo (atti semplici e atti collegiali);

· atti emessi da più organi;

· atti complessi: in essi concorre la volontà di più organi mossi dal medesimo interesse verso uno stesso fine. La mancanza di volontà di un solo organo comporta la mancata perfezione dell’atto (es. codecisioni). La complessità può essere uguale quando le manifestazioni di volontà hanno tutte la stessa importanza (es. decreti interministeriali), ineguale se è preminente la volontà di uno solo della molteplicità di organi che concorrono a formare l’atto (es. decreto Presidente della Repubblica: atto presidenziale preminente rispetto alla controfirma del Ministro che è solo requisito di efficacia);

· atti di concerto: adottati da un unico organo, previa intesa (concerto) con altri organi.

4. provvedimenti amministrativi

Nell’ambito della categoria degli atti amministrativi la più importante classificazione è rappresentata dalla distinzione tra:

· meri atti: sono atti volontari i cui effetti sono predeterminati dalla legge;

· atti di volontà: sono atti volontari che comprendono anche la volontà degli effetti dell’atto stesso. Tipico esempio di atto di volontà è il provvedimento amministrativo che può essere definito come l’atto amministrativo per eccellenza in quanto dotato di caratteristiche proprie, prima fra esse l’idoneità ad incidere unilateralmente sulla sfera giuridica del soggetto destinatario.

Tuttavia, l’ordinamento non contempla una definizione di provvedimento amministrativo, mentre risulta dettagliatamente disciplinato il procedimento amministrativo
 (L. 241 del 7-8-1990 e s.m.i.).

È possibile definire il provvedimento amministrativo come una manifestazione di volontà della Pubblica Amministrazione preordinata alla realizzazione di un interesse specifico affidato alla sua cura e diretta a produrre unilateralmente modificazioni di situazioni giuridiche dei destinatari, ovvero a rifiutare modificazioni eventualmente richieste (es. rigetto di un’istanza).

L’emanazione di un provvedimento, normalmente, è preceduta dal compimento di una serie di atti concatenati tra loro che costituiscono il procedimento amministrativo e di cui il provvedimento rappresenta l’atto finale conclusivo. 

5. Forza giuridica dei provvedimenti amministrativi 

Autoritarietà

I provvedimenti amministrativi si caratterizzano rispetto agli atti giuridici privati per l’attributo dell’autoritarietà. Essa consiste nella possibilità di produrre unilateralmente le modificazioni previste nelle proprie statuizioni (es. classificare una strada come statale, quando in precedenza classificata come provinciale) nella sfera giuridica del destinatario, senza che sia necessario il consenso dell’interessato. La forza giuridica dell’autoritarietà comporta:

· per i provvedimenti positivi: nella costituzione, modificazione o estinzione delle facoltà del destinatario anche contro la sua volontà. Pertanto i provvedimenti positivi, sempre che siano efficaci e anche quando siano invalidi, sono sempre imperativi ed esecutivi. Ciò significa che quando hanno carattere costitutivo producono di per sé, automaticamente, gli effetti che la legge vi ricollega (es. trasferimento proprietà del bene espropriato), mentre, quando necessitano di atti di esecuzione, l’Amministrazione è tenuta ad adottarli tempestivamente.

· per i provvedimenti negativi: nella determinazione autoritativa che quel determinato provvedimento positivo non spetta al destinatario.

Entrambi i provvedimenti, decorsi i termini perentori per l’impugnazione, divengono inoppugnabili e cioè non più soggetti a ricorso da parte dell’interessato, ferma restando la facoltà di esercizio del potere di autotutela da parte della Pubblica Amministrazione.

Esecutorietà - Esecutività

Consiste nel potere della Pubblica Amministrazione di imporre coattivamente l’adempimento degli obblighi previsti nei loro confronti, nei casi e con le modalità previste dalle norme. Il provvedimento costitutivo di obblighi deve prevedere il termine e le modalità dell’esecuzione da parte del soggetto passivo. Qualora costui non ottemperi, la Pubblica Amministrazione, previa diffida, può provvedere all’esecuzione coattiva (art. 21 ter L. 241/90 come modificata da L. 15/2005). L’art. 21 quater L. 241/1990 dispone che i provvedimenti amministrativi efficaci sono eseguiti immediatamente, salvo diversamente stabilito dalla legge o dallo stesso provvedimento.

Tipicità / Nominatività

I provvedimenti amministrativi sono atti tipici: i tipi sono quelli previsti dall’ordinamento e quelli soltanto, non è consentito “inventarne altri”. Ciascuno di essi è caratterizzato dalla peculiare funzione assegnatagli dall’ordinamento: la realizzazione dell’interesse pubblico specifico cui è preordinato.

Quanto alla nominatività dei provvedimenti amministrativi: a ciascun interesse pubblico da realizzare corrisponde un tipo di atto predefinito dalla legge.

L’azione amministrativa autoritativa si esplica attraverso schemi tipici tassativi cui corrispondono i vari tipi di provvedimento amministrativo. Pertanto questi costituiscono un numero chiuso: oltre quelli configurati dalla legge non ne sono previsti altri.

Eccezione al principio della tipicità è costituita dall’ordinanza in casi urgenti: atto nominato emanabile solo nei casi previsti dalla legge, ma non completamente tipizzato, poiché è lasciato all’organo competente uno spazio per la determinazione del contenuto e degli effetti.

6. Elementi e requisiti dell’atto amministrativo

Gli elementi dell’atto amministrativo (che si tratti o meno di provvedimento) si distinguono in: 

· essenziali: necessari a porre in vita l’atto; la loro mancanza determina nullità dell’atto;

· accidentali: non necessariamente contenuti nell’atto (condizione, termine, modo…). Hanno la funzione di ampliare o restringere il contenuto dell’atto e possono essere apposti solo agli atti amministrativi discrezionali;

· naturali: previsti dalla legge per quella tipologia astratta di atto; si considerano sempre inseriti nell’atto, anche se non appaiono espressamente.

 I requisiti incidono sull’efficacia e validità dell’atto. Si distinguono in:

· requisiti di legittimità, la cui mancanza determina l’annullabilità dell’atto;

· requisiti di efficacia, necessari perché l’atto possa spiegare i suoi effetti.

In tema di elementi essenziali dell’atto amministrativo sono sorte teorie diverse in merito alla struttura dell’atto amministrativo. I seguaci della teoria negoziale che riconducono l’atto amministrativo allo schema del negozio giuridico del diritto privato (Virga) considerano elementi essenziali: il l’agente, il destinatario, la volontà, la forma, l’oggetto.  Al Sandullifa capo la teoria che considera elementi essenziali: il soggetto, l’oggetto, la forma, il contenuto, la finalità., negando rilievo autonomo alla volontà. Proviamo ad esaminare i singoli elementi essenziali, non mancando di fare riferimento a entrambe le teorie.

· Soggetto (o agente) è l’organo della P.A. competente a porre in essere l’atto e investito della funzione che esercita o, in casi eccezionali, un soggetto privato all’uopo deputato. Pertanto, il centro di imputazione giuridica dell’atto può essere un organo/funzionario dello Stato, quanto un privato investito di una pubblica funzione. Se l’atto è posto in essere da un soggetto che non è organo della P.A. o da privato privo di particolare investitura, l’atto amministrativo è inesistente.

· Destinatario è l’organo pubblico o il soggetto privato nei cui confronti si producono gli effetti del provvedimento. Esso deve essere determinato o almeno determinabile. La mancanza di destinatario comporta la nullità dell’atto. L’errata individuazione del destinatario determina l’annullabilità dell’atto. Per Sandulli il destinatario rientra nell’oggetto dell’atto, quale termine passivo nei confronti del quale la vicenda da esso provocata andrà ad incidere. Egli considera termini passivi tanto la persona destinata a subire gli effetti, quanto il bene nei cui confronti l’atto operi una trasformazione giuridica (es. oggetti dell’espropriazione sono non solo l’espropriato che subisce le modificazioni nel suo diritto di proprietà, ma anche il bene espropriato).

· Volontà: nessun atto può essere riferito all’autore se non è stato consapevolmente voluto (Virga). Si distingue tra volontà dell’atto (che deve esistere anche nelle manifestazioni di conoscenza); volontà del contenuto dell’atto (necessaria negli atti di volontà e negli atti propulsivi es. istanza); volontà della dichiarazione (dichiarare all’esterno la decisione assunta). Secondo Sandulli ciò che è importante non è il processo psichico dell’agente, quanto la statuizione contenuta nell’atto. Pertanto il processo psichico dell’agente non deve essere confuso con la volontà che fa parte del contenuto dell’atto e costituisce di esso elemento essenziale.

· Oggetto è la cosa su cui incide l’atto amministrativo: può essere un bene, un fatto, un comportamento. L’oggetto deve essere lecito, possibile, determinato. (Virga, Sandulli).

· Contenuto: è la dichiarazione di volontà dell’organo che ha emanato il provvedimento. Rappresenta la parte prescrittiva dell’atto: ciò che con esso si intende disporre, ordinare, concedere,autorizzare, attestare. Ogni atto è caratterizzato da un contenuto proprio. Come l’oggetto, anche il contenuto deve essere possibile, lecito determinato o determinabile. Esso deve essere espressione di una potestà amministrativa e, ove manchi tale potestà nel soggetto, l’atto è inesistente o nullo.

· Finalità: rappresenta lo scopo perseguito dall’atto. È la funzione istituzionale cui il tipo di atto è preordinato. Es. finalità dell’espropriazione è il trasferimento coattivo di un bene, dietro indennizzo, da un privato alla P.A. 

· Forma: È l’espressione esterna con cui l’atto è posto in essere dall’organo che lo emette. La dottrina tradizionale ritiene che la forma tipica dell’atto amministrativo sia quella scritta. Tuttavia, in mancanza di particolari norme di legge, in dottrina è stato via via ritenuto vigente il principio generale della libertà di forma (Sandulli); mentre la giurisprudenza dominante ritiene che la regola generale sia la forma scritta “ad substantiam”. La stato di avanzata informatizzazione dell’attività della Pubblica Amministrazione consente che l’atto possa essere sottoscritto anche con la firma digitale e comunicato tramite PEC (posta elettronica certificata).

7. Struttura  dell’atto amministrativo

L’atto amministrativo, nella generalità dei casi presenta una struttura composta da:

· Intestazione: indica l’autorità che emana l’atto (es. Il Dirigente scolastico).

· Preambolo: indica le norme in base ai quali l’atto è stato emanato, nonché le attestazioni relative agli atti preparatori (es. visto il D.I. 44/2001, preso atto delle determinazioni istruttorie compiute dal DSGA…).

· Motivazione: rappresenta i presupposti di fatto e le ragioni di diritto che hanno dato vita alla decisione dell’Amministrazione (art. 3 co.1 L. 241/90). Si compone di una parte descrittiva in cui sono indicati gli interessi coinvolti e una parte valutativa in cui gli interessi sono comparati, motivando le ragioni per cui si preferisce soddisfare un interesse in luogo di un altro.
· Dispositivo: È la parte prescrittiva e rappresenta la manifestazione di volontà.

· Luogo: Indicazione del luogo ove avviene l’emanazione dll’atto

· Data: Giorno, mese, anno dell’emanazione dell’atto.

· Sottoscrizione: Firma del soggetto che emana l’atto.

Prima della L. 241 del 7/8/1990 non esistevano prescrizioni che imponessero alla Pubblica Amministrazione di motivare i provvedimenti amministrativi. L’art. 3 della legge citata ha previsto una norma applicabile a tutti i provvedimenti amministrativi, compresi quelli concernenti l'organizzazione amministrativa, lo svolgimento dei pubblici concorsi ed il personale. La motivazione deve indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell'amministrazione, in relazione alle risultanze dell'istruttoria. Non è richiesta per gli atti normativi e per quelli a contenuto generale.

Se le ragioni della decisione risultano da altro atto dell'amministrazione richiamato dalla decisione stessa, insieme alla comunicazione di quest'ultima deve essere indicato e reso disponibileanche l'atto cui essa si richiama (motivazione “per relationem”).

La motivazione garantisce agli interessati la possibilità di ricostruire l’iter logico giuridico seguito dall’ amministrazione, anche al fine di verificare eventuali illegittimità.

Naturalmente la motivazione tiene conto della tipologia dell’atto cui si riferisce: sarà puntuale e particolareggiata in un atto discrezionale; sufficiente in un atto dovuto ove potrà bastare indicare le norme di riferimento; superflua in un atto di mera certificazione (es. certificato di frequenza di un alunno).

La mancanza di motivazione vizia l’atto per violazione di legge, mentre prima della L. 241/90 il vizio considerato era l’eccesso di potere. Tuttavia permane l’eccesso di potere in caso di illogicità manifesta della motivazione o in caso di motivazione contraddittoria.

8. Elementi accidentali

Possono essere apposti agli atti discrezionali e solo in quanto non ne alterino il contenuto tipico. Sono elementi accidentali:

· il termine: elemento futuro e certo che indica il momento in cui l’atto deve iniziare a produrre effetti (termine iniziale) o quello in cui l’efficacia dell’atto deve cessare (termine finale). Trova applicazione solo per quegli atti in cui non sia la legge a disporre altrimenti.

· la condizione: evento futuro e incerto dal quale dipende l’inizio o la cessazione dell’efficacia dell’atto. Può essere sospensiva per cui l’efficacia dell’ atto si realizza al verificarsi dell’evento; quando la condizione è risolutiva gli effetti dell’atto cessano al verificarsi dell’evento. Può essere apposta a tutti gli atti di amministrazione attiva e di controllo, per ovvie ragioni non a quelli di amministrazione consultiva.

· Il modo: comporta un onere che può essere apposto ai provvedimenti ampliativi della sfera giuridica del soggetto destinatario (autorizzazioni, licenze, ecc.) e solo nei casi previsti dalla legge (es. patente di guida con obbligo dell’ uso di occhiali).

· la riserva: la Pubblica Amministrazione nel provvedere su una data materia si riserva di adottare future determinazioni in ordine all’oggetto stesso.

9. Requisiti di legittimità e di efficacia

Sono elementi che Incidono sulla validità e sull’efficacia dell’atto.

Requisiti di legittimità: sono richiesti perché l’atto amministrativo oltre che esistente sia anche valido, la mancanza produce l’annullabilità dell’atto. 

· requisiti dell’autorità che ha emesso l’atto (agente):

· competenza: ambito di operatività territoriale, per grado o materia all’emissione dell’atto 

· legittimazione: investitura dell’agente effettuata in ottemperanza alle norme

· compatibilità: mancanza di cause che possano comportare ricusazione o astensione.
· requisiti relativi all’oggetto: la mancanza dei quali non determina l’inesistenza dell’atto, ma solo l’invalidità (es. condotta specchiatissima ed illibata richiesta per l’iscrizione all’Albo degli Avvovati).

Requisiti relativi alla forma: rientrano oltre che le forme in cui l’atto viene in essere, anche le condizioni di tempo e di luogo e le modalità prescritte per il suo compimento. Ad esempio la mancanza di motivazione comporta illegittimità dell’atto.

Requisiti relativi al contenuto: riguardano la conformità dell’atto alle prescrizioni previste per il tipo di atto di cui trattasi. Tale condizione varia da atto ad atto.

Requisiti di efficacia: costituiscono la qualità dell’atto, già perfetto, di poter validamente produrre gli effetti per i quali è stato emanato. Distinguiamo:
· requisiti di esecutività: l’atto, già perfetto, può essere portato ad esecuzione. Sono da porre in relazione con gli atti di controllo positivi e con il verificarsi della condizione sospensiva (integrativi dell’efficacia). Operano ex tunc (“da allora” – retroattivamente);

· requisiti di obbligatorietà: l’atto già perfetto ed esecutivo, diventa obbligatorio nei confronti dei soggetti destinatari: es. notificazione, pubblicazione. Si tratta di requisiti richiesti per i soli atti recettizi, cioè quegli atti che producono effetti solo se comunicati ai soggetti destinatari; operano ex nunc (“da ora” – dal momento della comunicazione).

9. Obbligo di provvedere alla conclusione del procedimento amministrativo

Il provvedimento amministrativo rappresenta l’atto finale di un procedimento: cioè di una serie di atti e attività connessi e coordinati tra loro in sequenza.
La L. n. 241/1990 ha introdotto nell'ordinamento un complesso unitario di principi e di regole valide per tutti i procedimenti amministrativi e, più in generale, principi e norme per la formazione e l'adozione di atti e provvedimenti da parte delle pubbliche amministrazioni. 

All’art. 2 della legge predetta prevede l’obbligo per le amministrazioni pubbliche di concludere il procedimento con un provvedimento espresso, prevedendo anche tempi certi e ragionevoli per la conclusione stessa. Inizialmente era stata lasciata a ciascuna amministrazione la facoltà di determinare il termine finale del procedimento e, qualora esse non avessero provveduto, il termine sarebbe stato comunque di 30 giorni (termine sussidiario). Successivamente, la materia del termine per la conclusione del procedimento ha subito molteplici interventi di modifica. In un primo tempo attraverso la L.15/2005 e, più incisivamente, con l’art. 3 della L. 80/2005. La norma predetta sostituì l’art. 2 della L. 241/90 e introdusse un sistema di determinazione del termine finale ad opera del Governo, su proposta dei singoli Ministri competenti, di concerto con il Ministro per la Funzione Pubblica, attraverso l’emanazione di regolamenti. Le amministrazioni diverse da quelle dello Stato avrebbero provveduto autonomamente. La stessa norma aveva previsto un termine sussidiario, in caso di mancata emanazione dei regolamenti governativi e di inerzia degli altri enti pubblici: tale termine veniva aumentato da 30 a 90 giorni.

La L. 69/2009 art. 7, sostituendo l’ art. 2 L. 241/90, ha nuovamente riportato il termine c.d. sussidiario a 30 giorni. 

Pertanto, se l’amministrazione non ha concluso il procedimento (salvi i casi di silenzio assenso) alla scadenza del termine sussidiario o di quelli individuati con i decreti governativi o dagli ordinamenti degli altri enti pubblici nazionali (massimo 90 giorni o 180 nei casi di particolare complessità del procedimento), si verifica il silenzio-inadempimento.

Le pubbliche amministrazioni, in conseguenza della inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento con un provvedimento finale, sono tenute al risarcimento del danno provocato (la competenza è del giudice amministrativo).

Oltre al risarcimento del danno, in caso di mancato rispetto del termine è rilevante la possibilità di penalizzare i dirigenti degli uffici inadempienti nel trattamento economico accessorio (retribuzione di risultato) in caso di gravi e ripetute violazioni del dovere di concludere i procedimenti entro i termini previsti; dovere di non chiedere certificati e documenti in tutti i casi in cui è ammessa l'autocertificazione o l'informazione è in possesso della pubblica amministrazione; dovere di pubblicizzare l'elenco aggiornato della documentazione richiesta.
10. Patologia dell’atto amministrativo

Quando si parla in generale di invalidità dell’atto amministrativo si intende la difformità dello stesso dalle regole del diritto con la conseguenza della nullità o annullabilità. 

Il vizio dell’atto rappresenta la divergenza tra l’atto concreto posto in essere dalla Pubblica Amministrazione e il modello astrattamente perfetto previsto dalla norma. I vizi che possono inficiare l’atto amministrativo si distinguono in vizi di legittimità quando inerenti alla violazione di norme imperative e vizi di merito quando inerenti alla non corrispondenza alle regole della opportunità e della “buona amministrazione”.

La L. 15/2005, come già precedentemente accennato, ha diffusamente modificato il testo originario della L. 241/90 dettando nuove norme anche in materia di: efficacia, nullità e invalidità del provvedimento; esecutorietà del provvedimento.

In merito all'esecutorietà, l'articolo 21-ter prevede che "nei casi e con le modalità stabiliti dalla legge" le pubbliche amministrazioni possano imporre coattivamente l'adempimento degli obblighi nei confronti dei privati. L'esecutorietà del provvedimento coincide, pertanto, con il potere dell'Amministrazione di dare esecuzione ai propri provvedimenti, in caso di inottemperanza e previa diffida ad adempiere, anche coattivamente e contro la volontà del soggetto destinatario, senza dover ricorrere al giudice.

Nullità

L'articolo 21-septies L. 241/1990 prevede la disciplina della nullità del provvedimento. La nuova disposizione, introducendo per la prima volta nell'ordinamento una disciplina generale della nullità, prevede che è nullo il provvedimento amministrativo che manca degli elementi essenziali. A differenza del negozio giuridico in diritto civile, non esiste una definizione univoca e puntuale degli elementi essenziali dell’atto amministrativo, pertanto l’elaborazione del concetto è operata dalle giurisprudenza e dalla dottrina. 

Di conseguenza la nullità dell’atto amministrativo è limitata ai casi di mancanza di elemento necessario a costituirlo, quale mancanza dell’autorità competente, mancanza del destinatario, difetto di forma, dell’oggetto o della volontà.

· è viziato da difetto assoluto di attribuzione: Si intende carenza assoluta di potere in capo al soggetto che ha emesso l’atto (incompetenza assoluta).

· è stato adottato in violazione o elusione del giudicato.

· negli altri casi espressamente previsti dalla legge. 

Annullabilità
L'articolo 21-opties L. 241/90, , anch’esso introdotto dalla L. 15/2005, disciplina l’annullabilità del provvedimento per incompetenza, eccesso di potere, violazione di legge.

· L’incompetenza è quella relativa che si verifica quando l’atto determina uno sconfinamento dalle attribuzioni del soggetto agente che assume una atto spettante ad altro organo della stessa amministrazione.

· L’eccesso di potere è un vizio tipico degli atti discrezionali, ove l’Amministrazione esercita una scelta. È difficilmente inquadrabile in schemi predefiniti. Per la dottrina dominante esso si configura quando la Pubblica Amministrazione esercita il potere per finalità diverse da quelle stabilite dalla norma che gli attribuisce quel potere (sviamento di potere es. trasferimento di un dipendente motivato da ragioni di ufficio che sottende invece una finalità disciplinare). Tuttavia, esso non si esaurisce nella figura dello sviamento di potere; dottrina e giurisprudenza hanno individuato una serie di ipotesi quali “figure sintomatiche dell’eccesso di potere”: travisamento dei fatti, contraddittorietà o illogicità manifesta della motivazione, disparità di trattamento, inosservanza di circolari, ingiustizia manifesta, ecc….. Il percorso di accertamento del vizio mira a verificare se nell’iter decisionale dell’Amministrazione si riscontrino elementi o “sintomi” di incoerenza, illogicità, mancanza di ragionevolezza.

· La violazione di legge è considerata figura residuale e comprende tutte le fattispecie che non rientrano nelle due figure precedenti. Sussiste tutte le volte che si verifichi un contrasto tra il provvedimento emesso e l’ordinamento giuridico.

L’atto affetto da vizi di illegittimità è annullabile, ma fino al momento in cui non è effettivamente annullato è giuridicamente esistente, produce i suoi effetti ed è esecutorio, cioè può essere eseguito dalla Pubblica Amministrazione direttamente, senza l’intervento di un giudice e coattivamente, contro il volere del destinatario.

L’annullamento si verifica a seguito di provvedimento dell’autorità amministrativa o per sentenza ed ha effetto retroattivo (opera ex tunc).

Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato (art. 21-opties co. 2 L. 241/90 ).

In definitiva, alla base della modifica di cui alla L. 15/2005 vi è la convinzione che l'illegittimità formale degli atti assuma rilievo, ai fini dell'annullamento, solo quando i propri effetti, diretti o indiretti, si riversino sul contenuto sostanziale del provvedimento, potendosi escludere qualsiasi lesione dell'interesse pubblico quando vi siano state irregolarità o difformità dallo schema normativo aventi solo una minima e marginale rilevanza.

I vizi di merito

Non è possibile procedere a una sorta di classificazione dei vizi di merito in quanto i criteri di opportunità e convenienza, cui deve ispirarsi la Pubblica Amministrazione, sono mutevoli nel tempo e l’interesse pubblico può essere soggetto a nuova valutazione. 

Il fondamento di tali vizi non è inquadrabile nelle contrarietà a norme di legge, ma nella contrarietà al principio di buona amministrazione (art. 97 C.): l’attività della Pubblica Amministrazione deve svolgersi nel modo più idoneo al raggiungimento dei fini, secondo regole che contemplino l’opportunità, l’economicità, l’efficacia, l’imparzialità, la trasparenza.

Un atto viziato nel merito può essere eliminato attraverso: una sentenza di un giudice,una decisione amministrativa su ricorso del soggetto destinatario, un atto spontaneo della P.A. (atto di ritiro).

11. Rimedi contro gli atti viziati da illegittimità o nel merito

Gli atti di ritiro sono provvedimenti amministrativi a contenuto negativo emessi dalla medesima autorità che ha emesso l’atto al fine di eliminare l’atto viziato. Rientrano nel potere di autotutela della P.A. che procede unilateralmente all’eliminazione di atti illegittimi o inopportuni, previa valutazione comparata dell’interesse pubblico sottostante.

La dottrina ha individuato cinque ipotesi di atti di ritiro, anche se la nomenclatura non sempre coincide tra i vari autori:

· l’annullamento d’ufficio: consiste nel ritiro di un atto viziato da illegittimità sin dalla sua emissione (ab origine);

· la revoca: consiste nel ritiro di un atto ab origine affetto da vizio nel merito;

· la decadenza: riguarda il ritiro di un atto divenuto illegittimo successivamente alla sua emanazione;

· l’abrogazione: si attua per la valutazione di circostanze di fatto sopravvenute che rendono l’atto inopportuno (SANDULLI lo considera comunque nell’alveo della revoca);

· il mero ritiro di un atto non ancora efficace: un comportamento concludente al verificarsi dell’accertamento dell’illegittimità o inopportunità dell’atto.

Effetti più limitati seppure affini, sono conseguiti con;

· la sospensione: preclude all’atto amministrativo di produrre effetti per un certo tempo;

· la riforma: modifica parzialmente un atto precedente;
· il diniego di rinnovo: per sopravvenute esigenze di pubblico interesse o per inadempimento, la P.A. non riconosce al concessionario la preferenza nel rinnovo della concessione;

· la proroga: differisce il termine di efficacia di un precedente provvedimento.

Proviamo ad esaminarne alcuni più approfonditamente:

L’ annullamento d’ufficio – È un provvedimento con il quale un atto viziato da uno o più vizi di legittimità sin dall’origine viene ritirato con efficacia ex tunc ( da allora – retroattivamente) dallo stesso organo che lo ha emanato. Presuppone che l’atto presenti un vizio di legittimità e che sussista un interesse pubblico concreto alla sua eliminazione. L’art. 21 nonies L.241/90, introdotto dalla L 15/2005, dispone che “Il provvedimento amministrativo illegittimo ai sensi dell'articolo 21 octies può essere annullato d'ufficio, sussistendone le ragioni di interesse pubblico, entro un termine ragionevole e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati, dall'organo che lo ha emanato, ovvero da altro organo previsto dalla legge”.

Pertanto, l’amministrazione procederà all’annullamento d’ufficio dopo aver valutato che l’interesse pubblico è prevalente rispetto a quello della conservazione dell’atto, anche avendo riguardo degli interessi privati coinvolti. È fatta salva la possibilità di convalida del provvedimento annullabile, sussistendone le ragioni di interesse pubblico ed entro un termine ragionevole”
. 

La revoca – È un provvedimento con cui la Pubblica Amministrazione ritira un atto viziato nel merito sulla base di una nuova valutazione degli interessi coinvolti.

Anche in tema di revoca è intervenuta la L. 15/2005 con l’introduzione di un apposito articolo nella L. 241/1990. L'articolo 21-quinquies disciplina l'istituto della revoca. Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse ovvero nel caso di mutamento della situazione di fatto o di nuova valutazione dell'interesse pubblico originario, il provvedimento amministrativo ad efficacia durevole può essere revocato da parte dell'organo che lo ha emanato ovvero da altro organo previsto dalla legge. La revoca determina la inidoneità del provvedimento revocato a produrre ulteriori effetti. Se la revoca comporta pregiudizi in danno dei soggetti direttamente interessati, l'amministrazione ha l'obbligo di provvedere al loro indennizzo. Diversamente dall'annullamento, la revoca opera con efficacia ex nunc, cioè dal momento in cui interviene. Le ragioni di interesse pubblico che devono supportare un provvedimento di revoca attengono ad una valutazione di incompatibilità dell'ulteriore efficacia del provvedimento con determinati interessi preminenti dall'Amministrazione.

Pertanto, presupposti della revoca sono la mancanza di opportunità dell’atto rispetto alle esigenze dell’amministrazione, dettata da una nuova valutazione dell’interesse pubblico e l’ esistenza di un interesse pubblico all’eliminazione dell’atto stesso. 

La revoca può essere disposta dalla stesa autorità che ha emesso l’atto o da un’autorità gerarchicamente ad essa sovraordinata. Sono suscettibili di revoca solo gli atti discrezionali di amministrazione attiva. Non sono revocabili gli atti vincolati, quelli istitutivi di status, gli atti che hanno esaurito la loro efficacia

La decadenza – La pronuncia di decadenza è un atto di ritiro di atti ampliativi delle potestà dei privati emesso quando:

· si verifica inadempimento degli obblighi o oneri posti a carico dei destinatari

· si verifica il mancato esercizio delle facoltà concesse con l’atto in questione

· si verifica nel soggetto destinatario il venire meno dei requisiti di idoneità previsti dalla legge 

La decadenza produce la cessazione ex nunc dell’efficacia dell’atto.

Il mero ritiro di un atto non ancora efficace si pone in essere anche con un comportamento concludente al verificarsi dell’accertamento dell’illegittimità o inopportunità dell’atto. Non è necessaria la valutazione dell’ interesse pubblico al ritiro, anche perché, poiché l’atto non è ancora efficace non si è dato luogo ad alcun affidamento nei confronti dei soggetti destinatari.

Mentre gli atti nulli sono insanabili, gli atti annullabili, perché affetti da illegittimità, possono essere ritirati dalla stessa Pubblica Amministrazione oppure possono essere sanati (mantenuti in vita)
I provvedimenti viziati (annullabili) possono essere mantenuti in vita con:

· la convalescenza dell’atto: consiste in un altro atto che elimina il vizio;

· la conservazione dell’atto: si verifica in esito a particolari fatti o comportamenti.

Attraverso la Convalescenza dell’atto amministrativo viene eliminato il vizio di legittimità che inficia l’atto amministrativo. Distinguiamo tra gli atti di convalescenza: la convalida, la ratifica, la sanatoria.

· La convalida: è un provvedimento nuovo ed autonomo rispetto all’atto viziato con cui la stessa autorità elimina il vizio di legittimità di un altro atto con le opportune integrazioni, eliminazioni di elementi invalidanti o apposizione di elementi mancanti. Opera ex nunc (da ora), ma conserva gli effetti di un atto emanato in precedenza. Esso deve contenere il riferimento

· all’atto che provvede a convalidare, al vizio di cui l’atto è affetto
· all’animus convalidandi, cioè deve esprimere la  volontà di eliminare il vizio.

· La ratifica: è un provvedimento nuovo ed autonomo rispetto all’atto viziato che elimina un vizio di incompetenza relativa da parte dell’autorità effettivamente competente che lo fa proprio.

· La sanatoria: consiste nell’emissione successiva di un atto o di un presupposto di legittimità mancante al momento dell’emanazione dell’atto. 

Non è atto nuovo ed autonomo ed è ammissibile solo per alcuni tipi di atto: approvazioni, proposte, accertamenti tecnici. La dottrina dominante non la ritiene ammissibile per i pareri, poiché trattasi di atti con funzione consultiva preventiva.

Attraverso la Conservazione dell’atto amministrativo si mantiene in vita un atto illegittimo per vizio di forma, qualora risulti comunque perseguito l’interesse pubblico (raggiungimento dello scopo per cui è tipicamente previsto). Si realizza mediante una serie di figure giuridiche che mirano a rendere non attaccabile da ricorsi (amministrativi o giurisdizionali) un atto amministrativo comunque invalido.

Tali figure sono: 

· La consolidazione (inoppugnabilità): deriva dal decorso del termine perentorio entro il quale l’interessato avrebbe potuto esperire il ricorso avverso l’atto invalido. Decorso tale termine, pur essendo invalido, l’atto diviene inoppugnabile.

· L’acquiescenza: deriva da manifestazioni espresse o comportamenti concludenti non equivoci e spontanei del soggetto privato che dimostra di accettare l’operato della Pubblica Amministrazione rinunciando ad elevare ricorso.
· La conversione: consiste nel riconoscere l’atto annullabile (o anche nullo) come appartenente ad altro tipo di atto di cui presenta i requisiti di forma e di sostanza. Opera con efficacia ex tunc (dall’emanazione dell’atto).

· La conferma: costituisce una manifestazione di volontà non innovativa con cui la Pubblica Amministrazione ribadisce una precedente determinazione, anche ripetendone il contenuto (Casetta). Conferma propria si ha in esito ad un nuovo procedimento, con nuova fase istruttoria e dando vita ad un nuovo provvedimento autonomamente impugnabile. Conferma impropria (o atto meramente confermativo) è quella che, derivante dalla stessa autorità, manca della fase istruttoria e realizza la conferma della motivazione e della parte decisoria del provvedimento: l’atto meramente confermativo non è impugnabile altrimenti sarebbero elusi i termini per l’impugnazione del provvedimento confermato.

12. Tipi di provvedimenti amministrativi (cenni)

Una prima grande classificazione tra i provvedimenti amministrativi riguarda le conseguenze sulla sfera giuridica dei soggetti destinatari:

· sono provvedimenti ampliativi quelli che espandono la sfera giuridica del destinatario

· sono provvedimenti restrittivi quelli che restringono la sfera giuridica del destinatario limitando alcune prerogative.

Provvedimenti ampliativi
L’autorizzazione è quel provvedimento amministrativo attraverso il quale la P.A., nell’esercizio di un’attività discrezionale preventiva, provvede alla rimozione di un limite legale posto all’esercizio di un’attività inerente un diritto soggettivo o una potestà pubblica. Non è costitutivo, in quanto esso non crea diritti o poteri nuovi in capo al destinatario, ma legittima con un atto permissivo solo l’esercizio di diritti o potestà già preesistenti nella sfera del soggetto. Si vuole che l’attività connessa a quel diritto sia sottoposta ad un minimo di controlli preventivi in merito ai requisiti necessari per il suo svolgimento (es. abilitazione all’insegnamento, licenza di caccia).

Normalmente le autorizzazioni hanno carattere personale e per tale motivo vige il divieto di rappresentanza e non possono essere oggetto di trasmissione senza il consenso della P.A. L’ esigenza di semplificazione ha indotto sempre più il legislatore a ridurre le autorizzazioni espresse e a delineare molte ipotesi in cui il silenzio della Pubblica Amministrazione, decorso un termine stabilito, equivale ad assenso, cioè ad autorizzazione. 

 Si possono ricondurre alla categoria delle autorizzazioni: 

· L’abilitazione: previo riscontro di carattere tecnico (discrezionalità tecnica), la P.A. consente l’esercizio di determinate attività (es. abilitazione all’ insegnamento, patente di guida).

·  L’approvazione: consiste in un atto di controllo di verifica della convenienza e opportunità dell’atto rendendone effettiva l’operatività; a differenza dell’autorizzazione che è preventiva al compimento dell’atto, l’approvazione è necessariamente successiva.
· Il nulla-osta: è l’atto con cui un’autorità amministrativa dichiara che non esistono ostacoli all’adozione di un provvedimento da parte di un’altra autorità (es.: trasferimento di un alunno da una scuola all’altra).
· La licenza: è volta alla rimozione di un limite legale posto all’esercizio di un’attività inerente a un diritto soggettivo o ad una potestà pubblica e contempla anche una valutazione circa l’opportunità dell’esercizio dell’attività (es. licenza di aprire locali pubblici ecc.).

· La registrazione: si tratta di un’autorizzazione vincolata, rimuove un limite legale a fronte di un semplice accertamento della sussistenza delle condizioni di legge (es. registrazione di specialità medicinali); 
· La dispensa: la P.A. consente in via derogatoria ad un soggetto di esercitare una data attività o compiere un determinato atto in via ordinaria preclusogli dalla legge, oppure esonera il  soggetto dall’adempimento di un obbligo di legge. 

· La concessione è il provvedimento amministrativo con cui la P.A. amplia la sfera giuridica del destinatario conferendo o trasferendo – ex novo posizioni giuridiche attive al destinatario. A differenza dell’autorizzazione, non si limita a rimuovere un limite legale posto ad una posizione giuridica preesistente, ma attribuisce o trasferisce al destinatario nuove posizioni o facoltà.

Distinguiamo concessioni su beni e concessioni su servizi (o traslative). La concessioni su beni conferisce al privato speciali diritti su beni demaniali o patrimoniali indisponibili. La finalità dell’atto richiede una verifica della compatibilità del bene, per la sua destinazione pubblicistica, ad essere utilizzato individualmente, oltre che una verifica diretta ad accertare che l’atto sia in grado di realizzare un valore aggiunto nella potenzialità economica del bene, tale da giustificarne la sottrazione all’uso generale. 

Le concessioni di servizi costituiscono uno dei mezzi attraverso il quale si ci ferisce a privati l’esercizio di pubbliche funzioni (es. esercizio trasporto ferroviario). Presupposto di tale tipo di concessione è l’esistenza di un pubblico servizio, cioè di un’attività economica tesa a fini sociali e la possibilità di esercitarla in regime di monopolio. La concessione di pubblici servizi consente alla P.A. di utilizzare risorse esterne in merito ad attività che non ha convenienza a gestire direttamente, lasciandosi comunque ampi poteri di intervento in merito alle decisioni gestionali (es. in materia di tariffe).

La finalità dell’atto risiede nella verifica delle capacità tecniche e organizzative della P.A. e nella verifica della convenienza alla gestione diretta. In caso di esito negativo della valutazione suddetta, la P.A. esaminerà se i terzi richiedenti possiedano o meno i requisiti adeguati allo svolgimento di quel servizio.

Si parla di concessione – contratto, sia nelle concessioni su beni che nelle concessioni di servizi, quando il rapporto che scaturisce dalla concessione è disciplinato da un atto contrattuale (capitolato) tra P.A. e concessionario. Si distinguono in essa due fasi: la prima in cui la P.A. emette un atto amministrativo in merito alla concessione; la seconda è l’atto negoziale (capitolato-contratto) che regola la disciplina del rapporto.

La concessione costitutiva può dare luogo a costituzione di:

· diritti soggettivi ex novo in capo al destinatario (es. decreto per cambiamento del cognome);

· diritti all’esercizio di professioni in cui il numero degli esercenti sia soggetto a limiti in considerazione del pubblico interesse (es. apertura istituti di credito, farmacie).

Provvedimenti restrittivi
Gli ordini: sono provvedimenti restrittivi della sfera giuridica del destinatario con i quali la Pubblica Amministrazione, impone nuovi obblighi giuridici in esito a una scelta discrezionale o a un semplice accertamento e in applicazione del proprio potere d’imperio. A seconda del contenuto distinguiamo i comandi: ordini che impongono un comportamento attivo (fare, dare) e i divieti: ordini a contenuto negativo (non fare).

 Il potere di impartire ordini può essere generale: per la tutela di ordine pubblico e  sicurezza pubblica (ordini di polizia; es. scioglimento di un corteo) o speciale se si incardina in un rapporto particolare con la Pubblica Amministrazione (es. ordini gerarchici nel pubblico impiego).

Atti ablativi: La Pubblica Amministrazione sottrae coattivamente un diritto reale a colui che ne è titolare – dietro pagamento di indennizzo - estinguendolo o trasferendolo ad altro soggetto o limitandolo. La sottrazione può essere definitiva (espropriazione) oppure  momentanea, quando ricorrano gravi e urgenti necessità pubbliche, civili (es. terremoto: requisizione in uso di appartamenti) o militari.
13. Segnalazione certificata di inizio attività

La legge n. 241/1990 (oggetto di numerose modifiche fino ai nostri giorni) prevede, rispettivamente agli artt. 19 e 20, due istituti giuridici riguardanti il primo le attività di privati soggette a provvedimenti di autorizzazione, licenza, abilitazione, nulla- osta, permesso o altro atto di consenso dell'amministrazione, il secondo inerente al rilascio di provvedimenti amministrativi nei procedimenti ad istanza di parte. 

Scia

La Segnalazione certificata di inizio attività - SCIA (ex DIA "dichiarazione di inizio attività") è disciplinata dall'art. 19 della L. 241/1990, prima sostituito dall’art. 3 del D.L. 14-3-2005, n. 35, convertito con modificazioni nella L. n. 80 del 14 -5-2005 e in seguito nuovamente sostituito dall’art. 49 co. 4-bis del D.L. n. 78 del 31-5-2010, convertito con modificazioni nella L. n. 122 del 30-7-2010.

“Ogni atto di autorizzazione, licenza, concessione non costitutiva, permesso o nulla osta comunque denominato, comprese le domande per le iscrizioni in albi o ruoli richieste per l'esercizio di attività imprenditoriale, commerciale o artigianale il cui rilascio dipenda esclusivamente dall'accertamento di requisiti e presupposti richiesti dalla legge o da atti amministrativi a contenuto generale, e non sia previsto alcun limite o contingente complessivo o specifici strumenti di programmazione settoriale per il rilascio degli stessi, è sostituito da una segnalazione dell'interessato” 

Non possono essere sostituiti mediante SCIA gli atti rilasciati dalle amministrazioni nei casi in cui sussistano vincoli ambientali, paesaggistici o culturali e gli atti rilasciati dalle amministrazioni preposte alla difesa nazionale, alla pubblica sicurezza, all'immigrazione, all'asilo, alla cittadinanza, all'amministrazione della giustizia, all'amministrazione delle finanze, ivi compresi gli atti concernenti le reti di acquisizione del gettito, anche derivante dal gioco, nonché qualora sussistano vincoli imposti dalla normativa comunitaria. 

La norma prevede che la suddetta segnalazione debba essere corredata dalle dichiarazioni sostitutive di certificazioni e dell'atto di notorietà per quanto riguarda tutti i fatti, stati e qualità personali, nonché dalle attestazioni e asseverazioni di tecnici abilitati, ovvero dalle dichiarazioni di conformità da parte dell'Agenzia delle imprese relative alla sussistenza dei requisiti e dei presupposti richiesti; tali attestazioni e asseverazioni sono corredate dagli elaborati tecnici necessari per consentire le verifiche di competenza dell'amministrazione. 

Nei casi in cui la legge preveda l'acquisizione di pareri di organi o enti appositi, ovvero l'esecuzione di verifiche preventive, essi sono comunque sostituiti dalle autocertificazioni, attestazioni e asseverazioni o certificazioni, salve le verifiche successive degli organi e delle amministrazioni competenti. 

L'attività oggetto della segnalazione può essere iniziata dalla data della presentazione della segnalazione all'amministrazione competente. 

L'amministrazione competente, in caso di accertata carenza dei requisiti e dei presupposti, nel termine di sessanta giorni dal ricevimento della segnalazione adotta motivati provvedimenti di divieto di prosecuzione dell'attività e di rimozione degli eventuali effetti dannosi di essa, salvo che, ove ciò sia possibile, l'interessato provveda a conformare alla normativa vigente detta attività ed i suoi effetti entro un termine fissato dall'amministrazione, in ogni caso non inferiore a trenta giorni. 

L’Amministrazione conserva comunque il potere di assumere determinazioni in via di autotutela, quali revoca e annullamento d’ufficio del provvedimento.

Le disposizioni in tema di SCIA non si applicano alle attività economiche a prevalente carattere finanziario, ivi comprese quelle regolate dal testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia e in materia di intermediazione finanziaria. 

Una parte della dottrina considera la SCIA un atto amministrativo tacito che si forma in presenza di requisiti formali e sostanziali e per effetto del decorso del tempo (60 giorni) entro il quale l’amministrazione può adottare provvedimenti di divieto a proseguire l’attività.

L’opinione opposta sostiene che trattandosi unicamente di segnalazione, corredata delle autocertificazioni e documenti tecnici relativi al possesso dei requisiti richiesti, si è in presenza di un atto privato (soggettivamente e oggettivamente) che, tuttavia, acquista rilievo ai fini dell’attività amministrativa (dichiarazione privata soggetta a controllo).

"Silenzio - assenso" 

L'istituto è disciplinato dall'art. 20 della L. 241/1990. Fatta salva la segnalazione certificata di inizio attività di cui all’art. 19, nei procedimenti ad istanza di parte per il rilascio di provvedimenti amministrativi il silenzio dell'amministrazione competente equivale a provvedimento di accoglimento della domanda, senza necessità di ulteriori istanze o diffide, se la medesima amministrazione non provvede a comunicare all'interessato il provvedimento di diniego, nel termine previsto per la conclusione del procedimento o di quello sussidiario di 30 giorni, ovvero non indice, entro 30 giorni dalla presentazione dell'istanza, una conferenza di servizi, anche tenendo conto delle situazioni giuridiche soggettive dei controinteressati.

Al comportamento omissivo dell’Amministrazione nel termine per la conclusione del procedimento la legge attribuisce gli effetti di accoglimento dell’istanza presentata dal privato. Il silenzio - assenso dà luogo, pertanto, a un consenso implicito e ad un diverso modo di conclusione del procedimento, alternativo all’emanazione del provvedimento formale.

Nei casi in cui il silenzio dell'amministrazione equivale ad accoglimento della domanda, l'amministrazione competente può assumere comunque un provvedimento di revoca o di annullamento d’ufficio in via di autotutela.

Il testo originario del citato art. 20, prevedeva l’istituto del silenzio assenso solo nei casi tassativamente determinati con regolamento, mentre tutti gli altri procedimenti dovevano invece concludersi con l’adozione di un provvedimento espresso. 

La L. 80/2005 ha modificato il testo dell’art. 20 prevedendo che in tutti i casi in cui la P.A. non si pronuncia a seguito di un’istanza di rilascio di un provvedimento, il silenzio ha valore di accoglimento, salvo le previsioni dell’art. 19. 

Infine, la L. 69/2009 ha modificato il comma 4 e inibito l’applicazione del silenzio assenso “… agli atti e procedimenti riguardanti il patrimonio culturale e paesaggistico, l'ambiente, la difesa nazionale, la pubblica sicurezza, l’immigrazione, l’asilo e la cittadinanza, la salute e la pubblica incolumità, ai casi in cui la normativa comunitaria impone l'adozione di provvedimenti amministrativi formali, ai casi in cui la legge qualifica il silenzio dell'amministrazione come rigetto dell'istanza, nonché agli atti e procedimenti individuati con uno o più decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro per la funzione pubblica, di concerto con i Ministri competenti”.

 

14. Atti amministrativi che non sono provvedimenti

Accanto ai provvedimenti esiste tutta una casistica di atti amministrativi che assumono importanza minore anche perché, nella maggior parte dei casi, rivestono funzioni strumentali e accessorie. Alcuni di essi sono atti inseriti nell’ambito del procedimento amministrativo quali atti preordinati, concatenati tra loro al fine dell’emanazione del provvedimento conclusivo finale: es. pareri, visti, proposte); altri, invece, sono finalizzati a mere attestazioni (verbalizzazioni, certificazioni). 

 Gli atti che non sono provvedimenti non sempre hanno di questi le caratteristiche peculiari: normalmente non sono esecutori (non prevedono un adempimento imposto coattivamente), non sono autoritativi (non producono unilateralmente modificazioni nella sfera giuridica di un destinatario senza il suo consenso) e non tutti sono tipici (non sono predeterminati da norme in funzione di uno specifico interesse). Inoltre, di regola, possono essere oggetto di impugnazione solo insieme al provvedimento finale, in quanto la loro efficacia assume rilievo solo all’interno del procedimento amministrativo.

 Sono generalmente inquadrati in due segmenti:

· atti che costituiscono manifestazioni di volontà e a loro volta si distinguono in

· atti di controllo e atti paritetici

· atti che non integrano manifestazioni di volontà e che comprendono: 

· atti ricognitivi (dichiarazioni di conoscenza), atti di valutazione (dichiarazioni di giudizio) e intimazioni.

 Atti che costituiscono manifestazioni di volontà

Gli atti di controllo sono diretti a valutare la legittimità e l’opportunità dell’atto amministrativo. Una parte della dottrina li inquadra tra le manifestazioni di giudizio (quindi non di volontà). I controlli di legittimità verificano la corrispondenza dell’atto alle norme di legge. I controlli di merito valutano l’opportunità dell’atto e il rispetto delle regole della buona  amministrazione. Rispetto al momento in cui l’atto diviene efficace, il controllo può essere:

· preventivo: interviene su un atto perfetto (già formato), ma prima che produca i suoi effetti; interviene come una sorta di condizione sospensiva dell’efficacia dell’atto.Il controllo preventivo ha efficacia ex tunc (da allora) Esempio di controllo preventivo di legittimità: il visto. Esempio di controllo preventivo di merito: l’approvazione;

· successivo: hanno luogo dopo che l’atto è divenuto efficace. L’efficacia del controllo  successivo è retroattiva. 

· sostitutivo: interviene ad opera del potere gerarchicamente sovraordinato in caso di inerzia dell’organo inferiore che avrebbe dovuto emanare l’atto. L’autorità superiore si sostituisce a quella inferiore nell’emanazione dell’atto.

Gli atti paritetici: sono quegli atti attraverso i quali la P.A., sulla base di un’attività meramente accertativa, determina unilateralmente il contenuto di un obbligo posto a suo carico per legge in ordine a un rapporto di diritto pubblico avente contenuto patrimoniale (es.liquidazione stipendi al personale)

Atti che non costituiscono manifestazioni di volontà 

 Consistono in manifestazioni di scienza e di conoscenza (la loro funzione è essenzialmente dichiarativa) o di giudizio o di invito formale. Non sempre sono caratterizzati da tipicità. Si distinguono:

· atti ricognitivi: la loro funzione presuppone l’acquisizione del fatto da accertare e la dichiarazione all’esterno. Tra essi ricordiamo:

· verbalizzazioni: atti di scienza in cui si documentano fatti giuridici;

· certificazioni: dichiarazioni di scienza esternate in un documento e riguardanti fatti acquisiti in precedenza dall’ufficio;

· registri: strumenti volti a ricevere e conservare atti forniti da privati o atti relativi a fatti accertati dalla stessa amministrazione a fini di esibizione;

· notificazioni: l’atto è portato a conoscenza del destinatario mirando a precostituire la  prova legale dell’avvenuto invio e della ricezione;

· comunicazioni: atti di conoscenza a carattere informativo; 

· ispezioni: acquisizioni di scienza espletate da appositi organi dalla P.A. e che possono  sfociare in un atto ricognitivo;

· inchieste: ispezioni di particolare qualificazione in merito all’oggetto;

· atti di valutazione: presuppongono un procedimento di acquisizione di dati e applicazione di parametri e si risolvono in una manifestazione di giudizio in merito a determinate qualità delle persone e delle cose. Appartengono alla categoria: i giudizi di idoneità di candidati, le relazioni delle commissioni di inchiesta, ecc. 

· intimazioni: consistono nell’avvertimento formale rivolto ad un soggetto già tenuto ad osservare un obbligo o un divieto ad ottemperare alla legge o all’ordine che lo prevede.

I pareri

Si concretizzano in manifestazioni di giudizio con cui gli organi di amministrazione consultiva mirano a consigliare gli organi dell’amministrazione attiva, dietro loro richiesta. Sono atti privi di autonomia funzionale, in quanto emessi nell’ambito di un procedimento amministrativo.

Distinguiamo:

· pareri facoltativi: richiesti o meno a discrezione degli organi di amministrazione attiva;

· obbligatori: è la legge che impone di richiedere il parere all’organo consultivo. 

Se manca l’acquisizione del parere l’atto è affetto da illegittimità per violazione di legge. I pareri obbligatori possono essere:

· vincolanti: quando l’amministrazione attiva è obbligata a richiedere il parere e ad uniformarsi ad esso;

· non vincolanti: quando l’amministrazione attiva è obbligata a richiedere il parere, ma  non è tenuta ad uniformarvisi. Può discostarsi da esso motivandone le ragioni.
· parzialmente vincolanti: l’amministrazione attiva può adottare un provvedimento  difforme, ma solo in un determinato senso.

· conformi: quando l’amministrazione attiva ha il potere discrezionale di emanare o meno l’atto amministrativo nel cui procedimento è previsto il parere, ma nel momento in cui  decide di emanare l’atto, è obbligata ad uniformarsi al parere.
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